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A. Einleitung

Die Selbstanzeige nach 8 371 AO - eine Besonderheit im Steuer-
strafrecht. Dies dirfte wohl der Gedanke sein, der den meisten Men-
schen durch den Kopf geht, sobald sie das erste Mal auf die Norm
stoRen.

Der Begriff der Selbstanzeige er6ffnet bei einer bereits begangenen
Steuerhinterziehung nach § 370 AO die Mdglichkeit ,,sich selbst an-
zuzeigen®. Der Anreiz solch einer freiwilligen Tatoffenbarung liegt
in der Rechtsfolge, dass der Téater fur die angezeigten Straftaten nicht
strafrechtlich verfolgt wird.

Die Besonderheit besteht darin, dass trotz vollendeter Tat Straffrei-
heit erlangt werden kann. Im Ubrigen ist eine Strafoefreiung nur bei
einer unvollendeten, also einer versuchten Tat, moglich (8 24 StGB).
Bei einer vollendeten Tat werden entsprechende Offenbarungen o-
der anderweitige ,,Wiedergutmachungsbemiihungen“! lediglich bei
der Zumessung der Strafe berlicksichtigt (8 46 StGB).

Die Umsetzung der Norm ist allerdings alles andere als einfach. Ne-
ben vorangegangenen verfassungsrechtlicher Bedenken und mehrfa-
cher Wortlautdnderungen, existieren weiterhin ungeklarte Rechts-
fragen. Aufgrund der vielen unbestimmten Rechtsbegriffe erfolgen
insb. in der Literatur unterschiedliche Auslegungen.

Neben den Voraussetzungen aus Abs. 1 und den Sperrgriinden in
Abs. 2, fordert Abs. 3 u. a. im Fall einer eingetretenen Steuerverkdr-
zung eine Nachentrichtung der verkurzten Steuern. Zwar klingt das
auf dem ersten Blick eindeutig, dennoch herrscht auch bei dieser
Auslegung Unklarheit.

Diese Arbeit beschéaftigt sich daher mit ausgewé&hlten Rechtsfragen
zu den Problematiken der Nachentrichtung gem. 8 371 Abs. 3 AO.
Das betrifft zum einen die strafrechtlichen Folgen einer Teilzahlung
und zum anderen die einer Ruckgewéhrung der nachgezahlten Steu-
ern aufgrund der Insolvenzanfechtung gem. § 129 ff. InsO.

Ziel der Arbeit ist es, die Meinungen kritisch zu hinterfragen und auf
ihre Tauglichkeit zu Uberprufen. AbschlieBend soll jeweils diejenige
Auslegung festgestellt werden, die dem Wortlaut und dem Norm-
zweck am gerechtesten wird.

! Kiichenhoff in: Lehrbuch Abgabenrecht fiir Z6lle und Verbrauchsteuern, Rn.
1498.



B. Stellung der Selbstanzeige im Steuerrecht

In der Systematik der AO ist die Norm im achten Teil (88 369-412
AO) im ersten Abschnitt ,,Strafvorschriften” (88 369-376 AO) sta-
tuiert. Um ein Verstandnis fur die Norm zu erlangen, werden im Fol-
genden relevante allgemeine Informationen dargestellt.

I. Zweck und Rechtsentwicklung

Der Gedanke der Selbstanzeige beruht auf fiskal- und kriminalpoli-
tischen Beweggriinden.?

Der fiskalpolitische Zweck zielt darauf ab, dass der Staat von unent-
deckten Steuerquellen Kenntnis erlangt und die ihm daraus zu-
stehenden Steuern vereinnahmt.? Es soll wieder Steuergleichheit und
Steuergerechtigkeit hergestellt werden.* Der kriminalpolitische
Zweck basiert auf dem Gedanken ,,Wiedergutmachung statt Strafe*.
Es wird ein Anreiz geschaffen, den Steuerhinterzieher zur Steuerehr-
lichkeit zu bewegen, da er mit der Straffreiheit ,,belohnt* wird.®

Die Idee einer Straffreiheit bei einer Steuerhinterziehung wurde erst-
mals 1919 in § 374 RAO aufgenommen. Mit der Einfuhrung der AO
im Jahr 1977 wurde die Selbstanzeige in 8 371 AO geregelt.

Eine wesentliche Anderung erfolgte durch das SchwGBG’ vom
28.11.2011. Zum einen wurden die sog. Sperrgriinde in Abs. 2 aus-
geweitet. Dazu zahlt bspw., dass die Selbstanzeige nicht mehr bei
einer Steuerverkirzung von mehr als 50.000 € je Tat moglich ist.
Zum anderen gilt nun fur den Anwendungsbereich das sog. ,,Voll-
standigkeitsgebot*.2 Dazu stellt der Gesetzgeber konkret dar: ,,Fir
eine wirksame Selbstanzeige ist zukunftig erforderlich, dass alle un-
verjahrten Steuerstraftaten (8 369 AO) einer Steuerart vollstandig
offenbart werden. [...]. Unvollstdndige Selbstanzeigen sind nicht
wirksam und fiihren daher auch nicht zum Abschluss von Verfah-
ren.“® Ausschlaggebend (insb. firr die Problematik der Teilentrich-
tung) ist, dass nunmehr die Straffreiheit gem. Abs. 3 erlangt wird
~wenn“ die ,,aus der Tat* hinterzogenen Steuern entrichtet werden.

2 Hoyer/Stark in: Gosch, AO/FGO, § 371 AO, Rn. 6.

3 BGH, Urteil vom 05.05.2004 — 5 StR 548/03, Juris, Rn. 13.

4 Schauf in: Kohlmann, Steuerstrafrecht Kommentar, § 371 AO, Rn. 44.
5 Hoyer/Stark in: Gosch, AO/FGO, § 371 AO, Rn. 8.

6 BGH, Beschluss vom 20.05.2010 — 1 StR 577/09, Juris, Rn. 6, 7.
"BGBI. I, 2011, 676.

8 Kohler in: MiiIKoStGB, § 371 AO, Rn. 5, 6.

® BT-Drs. 17/5067 (neu), 21.



Zuvor erlangte der Selbstanzeiger Straffreiheit ,,soweit* die hinter-
zogenen Steuern entrichtet wurden.

Mit dem am 01.01.2015 in Kraft getretenen AOANndG 2015 wurde
die Hurde fiir die Strafbefreiung noch héher. So wurden u. a. der
Berichtigungszeitraum aus Abs. 1 auf zehn Jahre ausgedehnt und die
Sperrgrunde weiter verschérft, sodass bereits bei einer Steuerverkir-
zung von mehr als 25.000 € eine Selbstanzeige ausscheidet. Zudem
mussen neben den verkirzten Steuern auch insbh. die Hinterziehungs-
zinsen gem. § 235 AO entrichtet werden.!! Die letzte Anderung er-
weiterte die Entrichtungspflicht ab dem 21.12.2022 noch auf die
Verzugszinsen nach Art. 114 UZK.

I1. Regelungsgegenstand

Fur eine bessere Greifbarkeit der Norm ist der entsprechende Aufbau
der Norm im Zusammenhang mit den vom Steuerhinterzieher zu er-
fullenden Voraussetzungen darzustellen.

1. Aufbau und Voraussetzungen

Die Norm gliedert sich in finf Absatze (1, 2, 2a, 3, 4), wobei in Abs.
1 und 3 die positiven (zu erfiillenden) und in Abs. 2 die negativen
(nicht zu erfiillenden) Wirksamkeitsvoraussetzungen geregelt sind.*2

Abs. 1 beschreibt den zeitlichen und sachlichen Geltungsbereich, auf
welchen sich die Selbstanzeige beziehen muss. Hier wird insb. die
Berichtigungs-/ Ergénzungs-/ Nachholungspflicht von Angaben
bzgl. der von der Steuerhinterziehung betroffenen Steuerart der letz-
ten zehn Jahre gefordert. Abs. 3 bestimmt die Nachzahlungspflicht,
sofern ein Verkirzungserfolg oder ein Steuervorteil eingetreten ist.
Entsprechend sind die hinterzogenen Steuern, sowie Zinsen nach §
235 AO, 8§ 233a AO und Art. 114 UZK innerhalb einer bestimmten
Frist zu entrichten. Abs. 2 fiihrt Sperrgrinde auf, bei deren VVorliegen
eine wirksame Selbstanzeige grds. nicht mehr méglich ist.!3

Abs. 2a enthdlt eine Sonderregelung fur Umsatzsteuervor- und
Lohnsteueranmeldungen und Abs. 4 betrifft die Fremdanzeige.

0 BGBI. I, 2014, 2415.

11 Kohler in: MUKoStGB, § 371 AO, Rn.8.

12 Kohler in: MUKoStGB, § 371 AO, Rn. 2.

13 Bei Sperrgriinden nach § 371 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 oder 4 AO kommt noch ein
Absehen von der Verfolgung gem. 8§ 398a AO in Betracht.



2. Rechtsfolge

Mit einer wirksamen Selbstanzeige erlangt der Steuerhinterzieher
Straffreiheit. Es handelt sich somit um einen sog. personlichen Straf-
aufhebungsgrund,** wodurch ein entstandener Strafanspruch ex tunc
aufgehoben wird. Das den Sachverhalt betreffende Ermittlungsver-
fahren ist einzustellen. Zu beachten ist, dass die Straffreiheit nicht
auf weitere Straftatbestdnde ausgedehnt wird, die bspw. im Zuge der
Steuerhinterziehung begangen wurden.®

Trotz Strafbefreiung bestehen weiterhin Steueranspriiche (§ 37 AO),
die festgesetzt werden kdnnen, da mit Abgabe der Selbstanzeige die
Ablaufhemmung (8§ 171 Abs. 9 AO) eintritt und die Festsetzungsfrist
wegen der hinterzogenen Steuern verlédngert wird (8 169 Abs. 2 S. 2
AO). Auch das Disziplinar- und Berufsrecht bleibt von der Selbst-
anzeige unberiihrt.®

C. Strafbefreiung unter dem Aspekt der Nach-

entrichtung

Mit eingetretenem Verkurzungserfolg besteht fur den Selbstanzei-
genden gem. 8 371 Abs. 3 AO die Nachzahlungspflicht (siehe B. 1.),
die flr den Eintritt der Strafbefreiung zu erfiillen ist. Hierbei werden
im Folgenden Rechtsfragen betrachtet, die im Zusammenhang mit
Zahlungsschwierigkeiten und der Zahlungsunféhigkeit des Selbstan-
zeigenden stehen. Zun&chst ist es erforderlich das Prinzip der Nach-
zahlungspflicht zu verstehen. Bei den folgenden Ausfiihrungen wird
von einer (mit Ausnahme der Entrichtungspflicht) wirksamen
Selbstanzeige ausgegangen.

|. Rechtsgedanke

Die Ratio der Selbstanzeige sowie die Nachentrichtungspflicht
bauen vor allem auf der Schadenswiedergutmachung auf.’
Grundsétzlich hat der Selbstanzeigende durch die vollendete Steuer-
hinterziehung einen nicht gerechtfertigten VVorteil erhalten, welcher
nicht alleine mit der Berichtigung bereinigt werden kann. Erst mit
der Nachzahlung der hinterzogenen Steuern und den in Abs. 3 ge-
nannten Zinsen erfolgt die vollstandige Wiedergutmachung.® Bis
dahin erlangt der Selbstanzeigende lediglich eine ,,Anwartschaft auf

14 FG Hamburg, Urteil vom 26.02.2020 - 5 K 95/17, Juris, Rn. 58.

15 Jehke in: BeckOK AO, § 371 AO, Rn. 431-441.

16 OLG Miinchen, Urteil vom 18.07.2014 — 2 StO 1/14 -, u. a. Rn. 40.

17 Joecks/Randt in: Joecks/Jager/Randt, Steuerstrafrecht, § 371 AO, Rn. 140.
18 BFH, Urteil vom 17.12.1981 — IV R 94/77, Juris, Rn. 15.



Straffreiheit“!®, was bedeutet, dass die Straffreiheit durch die Ent-
richtung bedingt ist.?°

I1. Voraussetzungen

Der Umfang der Nachentrichtung bezieht sich auf erlangte Steuer-
verkurzungen sowie Steuervorteile und bemisst sich gem. § 371 Abs.
3 S. 1 AO nach den ,,aus der Tat zu seinen Gunsten hinterzogenen
Steuern* und entsprechenden Zinsen. In der Arbeit werden verein-
facht nur die hinterzogenen Steuern betrachtet.

Der zeitliche Entrichtungsumfang stellt wie der Berichtigungsum-
fang auf die letzten zehn Kalenderjahre ab, da die Berichtigungs-
und Entrichtungspflicht korrespondieren.?

Der Terminus ,,zu seinem Gunsten* bedeutet, dass sich der konkret
nachzuzahlende Betrag fur Tater und Teilnehmer anhand des aus der
Verkiirzung gewonnenen (wirtschaftlichen) Vorteils bemisst.?? Die
Hohe richtet sich nicht nach dem nominell verkirzten Steuerbetrag,
sondern nach dem bei der Finanzbehorde entstandenem Schaden.?
Da die Nachzahlung keine héchstpersonliche Pflicht ist, kann sie aus
eigenen oder fremden Mitteln nach § 224 AO erfolgen.?* Auch eine
Aufrechnung (§ 266 AO) oder ein Erlass (§ 227 AO) sind denkbar.?®

Der mitgeteilte Betrag ist innerhalb einer angemessenen Frist zu ent-
richten.?® Es handelt sich um eine strafrechtliche Frist, die unabhan-
gig vom Besteuerungsverfahren lauft.?” Die Norm berechtigt die zu-
standige Stelle?® dazu, die Fristdauer nach eigenem Ermessen zu be-
stimmen. Als angemessen gilt eine einmonatige Frist. Unter Bertick-
sichtigung der Lebenslage (z. B. Zahlungsschwierigkeiten®) ist eine
langere Frist von bis zu sechs Monaten maglich ist.®° Vor allem dann

19 Beckemper in: Hilbschmann/Hepp/Spitaler: AO/FGO, § 371 AO, Rn. 87.

20 BGH, Urteil vom 03.06.1954 — 3 StR 302/53, Juris, Rn. 25.

21 BT-Drs. 18/3439, 6; auch Schauf in: Kohlmann, Steuerstrafrecht Kommentar, §
371 AO, Rn. 337 m. w. N.

22 gchauf in: Kohlmann, Steuerstrafrecht Kommentar, § 371 AO, Rn. 329.

23 Joecks/Randt in: Joecks/Jager/Randt, Steuerstrafrecht, § 371 AO, Rn. 149; Koh-
ler in: MKoStGB, § 371 AO, Rn. 162; .a. A. Jager in: Klein, AO, § 371 AQ, Rn.
214.

24 Buse in: AO —eKommenar, § 371 AO, Rn. 46.

25 Schauf in: Kohlmann, Steuerstrafrecht Kommentar, § 371 AO, Rn. 397 ff.

%6 BayObLG, Beschluss vom 03.11.1989 — RReg. 4 St 135/89, Juris, Rn. 29.

27 Joecks/Randt in: Joecks/Jager/Randt, Steuerstrafrecht, § 371 AO, Rn. 154.

28 Die Zustandigkeit richtet sich danach, welche Finanzbehdrde fiir das zugrunde
liegende Strafverfahren zustandig ist, Jehke in: BeckOK AO, § 371 AO, Rn. 411.
29 Schwartz in: Moritz/Strohm, Besteuerung privater Kapitalanlagen, Kapitel G
Steuerstrafrecht und Selbstanzeige, Rn. 123.

%0 Jehke in: BeckOK AO, § 371 AO, Rn. 412.



besteht noch die Option einer Fristverlangerung®! oder einer Raten-
zahlung.®? In jedem Fall (selbst bei Zahlungsunfahigkeit) ist eine
Frist zu setzen.®

I11. Idealfall

Der Idealfall, fur den Steuerpflichtigen und der Finanzbehorde, be-
steht in der vollstandigen und fristgerechten Nachentrichtung des
mitgeteilten Betrages. Dann tritt unproblematisch mit der Zahlung
die Straffreiheit ein. Die Selbstanzeige ist wirksam und es schliel3en
sich die weiteren Rechtsfolgen (siehe B. I1. 2.) an. Gleiches gilt fur
den Selbstanzeigenden mit Zahlungsschwierigkeiten, der durch Ra-
tenzahlung oder Fristverlangerung die Betrdge entrichtet.

Erfolgt die Zahlung verfristet oder unterbleibt in Ganze liegt zwar
kein Idealfall vor, allerdings kann die Straffreiheit klar verwehrt
werden, da die Selbstanzeige unwirksam ist.

D. Geltungsbereich des Vollstandigkeitsgebot
Mit der Einfihrung des fur die Berichtigungspflicht geltenden Voll-
standigkeitsgebotes tritt nur noch Straffreiheit ein, wenn der Selbst-
anzeigende ,reinen Tisch“®*, also vollstandige Angaben zu allen
Steuerstraftaten einer Steuerart der letzten zehn Kalenderjahre
macht. Eine unvolistandige Berichtigung (Teilselbstanzeige) flihrt
nicht mehr zur Strafbefreiung. Die Auswirkung einer solchen Teil-
selbstanzeige ist klar geregelt. Eine solche klare Regelung besteht
nicht fur den Fall einer unvollstandigen (fristgerechten) Zahlung.
Daher ist fraglich, wie sich diese Teilentrichtung auf die Straffreiheit
bzw. Wirksamkeit der Selbstanzeige auswirkt.

Im Folgenden wird sich dieser Problematik gewidmet und in diesem
Zusammenhang kritisch betrachtet, ob und ab welchem Entrich-
tungsumfang der Selbstanzeigende in den Genuss der Straffreiheit
kommen kann.

I. Teilentrichtung im Allgemeinen

Losgel6st vom Idealfall kann es insh. bei Zahlungsschwierigkeiten
dazu kommen, dass der Steuerpflichtige den festgesetzten Steuerbe-
trag nicht vollstandig und fristgerecht entrichtet (Teilentrichtung).

31 Gotzens/Mayr in: Steuerberater Rechtshandbuch, Fach I, Kap. 1, I. Straftaten
gegen den Fiskus, Rn. 38.

32 FinMin NRW, 12.01.2016 — S 0702 - 8f — V A 1, Pkt. 8.

33 BayObLG, Beschluss vom 03.11.1989 — RReg. 4 St 135/89, Juris, Rn. 29.

3% BGH, Beschluss vom 20.05.2010 — 1 StR 577/09, Juris Rn. 8.



Nach der Rechtsprechung dirfte eine Teilentrichtung unabhéngig
vom jeweiligen Grund, also auch bei Zahlungsschwierigkeiten, nicht
zu einer wirksamen Teilselbstanzeige fiihren.

Daraus ist abzuleiten, dass sich die Teilentrichtung in jedem Fall ne-
gativ auswirkt und zumindest eine teilweise strafrechtliche Verfol-
gung nach sich zieht:

Eine denkbare Teilstraffreiheit, exakt in der Hohe der Nachzahlung,
konnte der Selbstanzeigende nach § 371 Abs. 3 AO a. F. erlangen.®
Aufgrund der durch das SchwGBG geénderten Fassung, erlangt der
Selbstanzeigende nur noch Straffreiheit ,wenn* (statt ,,soweit”) die
Steuern nachgezahlt werden. Sowohl der Gesetzgeber®” als auch die
Literatur® schlieBen mit der Rechtsénderung eine Straffreiheit in
Hohe der Nachzahlung aus. Vielmehr ist jetzt eine vollstdndige Ent-
richtung analog zum Vollstandigkeitsgebot aus Abs. 1 notwendig.
Eine tatbezogene Teilstraffreiheit ist nicht mehr vorgesehen.3®

Worauf sich das Vollstdndigkeitsgebot bei der Nachzahlung bezieht
und ob bei der Betrachtung der gesamten Hinterziehungstaten der
Steuerart(en) doch Teilstraffreiheit erlangt werden kann bleibt offen.

I1. Auswirkung auf die Straffreiheit

Es bestehen im Wesentlichen zwei verschiedene Auffassungen auf
welche BezugsgroRe sich das Vollstandigkeitsgebot erstreckt. So
wirde dieses entweder fiir die einzelne Tat oder die gesamten Taten
einer Steuerart gelten. Je nachdem welcher Auffassung gefolgt wird
und wie der konkrete Sachverhalt aussieht, kann der Steuerpflichtige
keine oder zumindest teilweise Straffreiheit erlangen.

Im Folgenden werden beide Auffassungen zum Geltungsbereich des
Vollstéandigkeitsgebot vorgestellt und kritisch betrachtet.

1. Tatbezogene Sichtweise
Die erste Auffassung legt den Geltungsbereich des Vollstandigkeits-
gebots auf die einzelne Tat aus.*® Was genau darunter zu verstehen

% BGH, Beschluss vom 20.05.2010 — 1 StR 577/09, Juris, Rn. 13.

% Schauf in: Kohlmann, Steuerstrafrecht Kommentar, § 371 AO, Rn. 404.

37 BT-Drs. 17/5067 (neu), 21 f.

38 Tormahlen in: Lexikon des Steuerrechts, Selbstanzeige im Steuerstrafverfahren,
Rn. 12.1.

39 FinMin NRW, 12.01.2016 — S 0702 — 8f — V A 1, Pkt. 9.

404, a. Gehm in: Gehm, Kompendium Steuerstrafrecht, Kap. 1.4.5.2.



ist und wie sich nach dieser Auffassung die Teilentrichtung auf die
Straffreiheit auswirkt, wird im Folgenden untersucht.

a. Begriff der Tat

Mit dem Begriff der Tat ist jede einzelne Steuerhinterziehung ge-
meint.** Es kommt auf die Verwirklichung der Tatbestandsmerk-
male des § 370 AO an. Insofern ist jede unrichtige, unvollstandige
oder pflichtwidrig unterlassene Steuererklarung als einzelne Tat zu
betrachten. Selbst wenn die Steuer mehrfach hinterzogen wurde, ver-
wirklicht die Abgabe der einzelnen Steuererklarung den Tatbestand
eigenstandig.*? Dies bestatigt auch der Wortlaut des Abs. 3, da hier
auch nur von der ,, Tat“ gesprochen wird.

b. Auswirkung auf die Straffreiheit

Wird der Geltungsbereich des Vollstandigkeitsgebots auf die mate-
riell-rechtliche Tat ausgelegt, kann bereits fiir die einzelne Hinter-
ziehungshandlung Straffreiheit eintreten, sofern die darauf beruhen-
den hinterzogenen Steuern vollstandig entrichtet wurden.*?

Je nach Umfang der gesamten Steuerhinterziehung ergibt sich fol-
gendes Bild: Beruht die Selbstanzeige nur auf einer einzigen Tat und
wird nur ein Teil nachgezahlt, tritt insg. keine Straffreiheit ein und
der Steuerpflichtige kann volistandig verfolgt werden. Wurden bei
der Selbstanzeige mehrere Taten zu einer Steuerart offenbart, kann
fur diejenigen Taten Straffreiheit erlangt werden, deren hinterzogene
Steuern vollstandig entrichtet wurden. Lediglich fur die restlichen
Taten schliet sich die strafrechtliche Verfolgung an. Gleiches gilt
wenn die Selbstanzeige mehrere Steuerarten umfasst.**

c. Rechtfertigung

Der erste gesetzliche Ankniipfungspunkt ist, dass ausweislich des
Wortlautes des Abs. 3 der Steuerpflichtige die ,,aus der Tat* hinter-
zogenen Steuern entrichten muss. Anhand der Verwendung des Sin-
gulars bezieht sich die Entrichtungspflicht auf die einzelne Tat (z. B.
Abgabe einer unrichtigen Steuererklarung), bestimmt durch die je-
weilige Steuerart und den jeweiligen Besteuerungszeitraum.*®

41 Rolletschke/Roth in: Rolletschke/Roth, Die Selbstanzeige, A. Die Selbstanzeige
nach § 371 AO, Rn. 448.

42 BGH, Beschluss vom 22.01.2018 - 1 StR 535/17, Juris, Rn. 17.

43 Stahl, KOSDI 2011, 17425, Rn. 52.

44 Huils/Reichling in: Hiils/Reichling, Steuerstrafrecht, 8 371 AO, Rn. 227 f.

%5 Rolletschke/Roth, Stbg 2011, 200 (204).



Dementsprechend sei eine Teilstraffreiheit gerechtfertigt, wenn
mehrere Steuerhinterziehungen zu einer Steuerart begangen wurden
und beztglich vereinzelter Taten eine vollstdndige Entrichtung er-
folgt.*® AuRerdem ist die , Tat“ das einzige Nomen des Satzes, so-
dass sich die Entrichtung ausschlieRlich darauf beziehen kann.

Der zweite Anknipfungspunkt stellt darauf ab, dass (seit dem In-
krafttreten des SchwGBG) die Straffreiheit nur eintritt ,,wenn* statt
~soweit* die hinterzogenen Steuern der Tat entrichtet werden.*’
Hiermit erfolgte eine Angleichung an den Abs. 1, sodass neben der
Teilselbstanzeige die (tatbezogene) Teilentrichtung ausgeschlossen
ist.*® Im Umkehrschluss kénne bei vollstandiger tatbezogener Zah-
lung diesbeziiglich Straffreiheit erlangt werden.*°

Aushilfsweise kann noch der Wortlaut des Sperrgrundes in § 371
Abs. 2 Nr. 3 AO herangezogen werden.

Demnach ist eine Selbstanzeige nicht moglich, wenn die verkirzten
Steuern mehr als 25.000 € je Tat betragen. Daher ist auf die jeweilige
Steuerart, den Besteuerungszeitraum und den Steuerpflichtigen ab-
zustellen.® Bestitigt wird dies auch von der Gesetzesbegriindung,
da ausdriicklich auf die Entrichtung ,,pro Tat* abgestellt wird.>! Ist
der Sperrgrund bei einer von mehreren Taten einer Steuerart erfillt,
kann diesbezuglich keine Straffreineit gem. 8 371 AO erlangt wer-
den. Allerdings gilt dies nicht fur die anderen Taten der Steuerart.
Werden die anderen Voraussetzungen der Selbstanzeige erfullt, ist
diese wirksam. Innerhalb der Steuerart kann also Teilstraffreiheit er-
langt werden. Dass ausschlieRlich fur die Taten einer Steuerart die
Straffreiheit erlangt werden kann, ist somit falsch.

Daneben deuten auch die (fehlenden) Ausfiihrungen der Gesetzes-
begriindung zum Abs. 3 auf die tatbezogene Geltung des Vollstén-
digkeitsgebot hin.>? Es soll nur zur Straffreiheit kommen, wenn fiir
wdie jeweilige einzelne Tat“ die Steuern gezahlt werden.>® Bei der
Berichtigungspflicht wird konkret eine steuerartenbezogene Voll-
standigkeit gefordert. Eine &hnliche Formulierung oder ein Verweis

46 Kohler in: MUKoStGB, § 371 AO, Rn. 181.

4" siehe B. . und D. I.

48 Hunsmann, NJW 2011, 1482 (1486).

49 Beckemper in: Hiilbschmann/Hepp/Spitaler: AO/FGO, § 371 AO, Rn.118.
%0 Joecks/Randt in: Joecks/Jager/Randt, Steuerstrafrecht, § 371 AO, Rn. 345.
51 BT-Drs. 17/5067 (neu), 21.

52 Hiils/Reichling in: Hils/Reichling, Steuerstrafrecht, § 371 AO, Rn. 228.
53 BT-Drs. 17/5067 (neu), 21 f.
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darauf unterbleibt bei Abs. 3. Die auf die Steuerart bezugnehmende
Vollstandigkeit gelte nicht fur die Entrichtungspflicht.>*

Weiterhin durfte auch der BGH eine tatbezogene Sichtweise vertre-
ten. Mit der sich auf die Berichtigungspflicht beziehenden Formu-
lierung, dass ,reiner Tisch“>® gemacht werden soll sei, laut einem
Mitglied des 1. Strafsenats, auf die einzelne materiell-rechtliche Tat
(einzelne Steuererklarung) abzustellen.®® Zwar gilt mit der ver-
scharften Selbstanzeige ab 2011 ein steuerartbezogenes Vollstandig-
keitsgebot, dennoch liele sich ein Rilckschluss zur Intention der
Rechtsprechung ziehen. Sollte ein auf die Nachzahlung beruhender
Rechtsstreit auftreten, kdnne davon ausgegangen werden, dass sich
der BGH fir eine tatbezogene Straffreiheit ausspricht.

Durch die steuerartbezogene Sichtweise wiirde die Finanzbehdrde
bzw. der Staat ein hoheres Risko fur weitere Steuerhinterziehungen
eingehen. Straftater mit Zahlungsschwierigkeiten wirden abwagen,
ob sie tatsachlich eine Selbstanzeige abgeben oder darauf verzichten.
Gerade wenn sich die Hinterziehung nur auf Taten einer Steuerart
bezieht, wirde eine vollstandige Strafverfolgung drohen. Betrifft die
Hinterziehung mehrere Steuerarten besteht noch die Gefahr, dass un-
entdeckt nur Taten einer Steuerart offenbart werden, sodass der
nachzuzahlende Steuerbetrag deutlich niedriger ware. Dieser konnte
mit den verbliebenen finanziellen Mitteln eher vollstandig entrichtet
werden und der Tater wiirde unrechtmaRig Straffreinheit erlangen.®’
Dies widerspricht dem fiskalpolitischen Zweck.>® Bei einer tatbezo-
genen Sichtweise erhélt der Tater mehr Mdoglichkeiten Straffreiheit
zu erlangen. sodass er das Risiko einer Tatentdeckung oder der un-
wirksamen Teilselbstanzeige nicht eingehen wirde.

SchlieBlich kann die Sichtweise aufgrund der Unabhé&ngigkeit von
dem Steuer- und dem Strafverfahren (vgl. 8 393 Abs. 1 S. 1 AO)
begriindet werden.>® Denn sowohl die zehnjihrige Berichtigungs-
als auch die korrespondierende Nachentrichtungspflicht seien von
der Strafverfolgung unabhingig.®® Diese Abgrenzung ist insh. vor

54 Zanzinger, DStR 2011, 1397 (1402).

% BGH, Beschluss vom 20.05.2010 — 1 StR 577/09, Juris, Rn. 8.

%6 Wegner, PStR 2010, 309 (Aktuelle Entwicklungen in der Rechtsprechung).

57 ahnlich dazu: Rolletschke/Roth, Sthg 2011, 200 (204).

%8 siehe B. I.

%9 Rolletschke/Roth in: Rolletschke/Roth, Die Selbstanzeige, A. Die Selbstanzeige
nach § 371 AO, Rn. 445.

80 BT-Drs. 18/3439, 6; BT-Drs. 18/3018, 11.
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dem Hintergrund erforderlich, dass bereits nach finf Jahren eine ein-
fache Steuerhinterziehung verjahrt (§ 78 Abs. 3 Nr. 4 StGB),®* aber
die Festsetzungsfrist der daraus hinterzogenen Steuern zehn Jahre
betragt (8 169 Abs. 2 S. 2 AO). Daraus folgt, dass bereits mit der
Entrichtung aller strafrechtlich unverjahrten Taten vollstandig Straf-
freiheit erlangt werden kann.®? Denn fiir strafrechtlich verjahrte Ta-
ten kann der Téater nicht mehr belangt werden.

Bei der Nachzahlungspflicht muss zwischen den fur die Straffreiheit
erforderlichen und den aufgrund des Steueranspruches bestehenden
Betrages differenziert werden. Die Korrespondenz beziehe sich nur
auf das Besteuerungsverfahren, nicht auf das Strafverfahren. Mit der
steuerartbezogenen Sichtweise liel3e sich die Trennung nur schwer
in Einklang bringen, da fur alle Taten der Steuerart der Betrag zu
entrichten ware und das die strafrechtlich verjahrten Jahre einschlie-
Ren wurde. Wann Straffreiheit erlangt werden kann, ergibt sich nur
aus dem Wortlaut von Abs. 3, der auf die einzelne Tat abstellt.

2. Steuerartbezogene Sichtweise

Die zweite Auffassung legt den Geltungsbereich des Vollstandig-
keitsgebots fur die (Taten der) Steuerart aus. Der Begriff der Steuer-
art taucht lediglich in Abs. 1 auf, wird aber im Zusammenhang mit
dem dort geltenden Vollstandigkeitsgebot auch auf Abs. 3 ange-
wandt. Zundchst ist zu klaren, was mit der Steuerart gemeint ist, be-
vor auf die strafrechtlichen Folgen und die mdglichen Rechtferti-
gungsgriinde eingegangen wird.

a. Begriff der Steuerart

Bei dem Begriff der Steuerart handelt es sich um einen unbestimm-
ten Rechtsbegriff, der nicht legal definiert ist,%® sodass nur durch
Auslegung eine n&here Begriffsbestimmung mdglich ist. Nachste-
hend ist mit der Steuerart diejenige Steuer gemeint, die in den ein-
zelnen Steuergesetzen definiert ist® und bei Verwirklichung eines
Steuerentstehungstatbestandes erhoben wird. Bezogen auf den Abs.
1 ist dieser Auslegung zu folgen, % unabhangig von weiteren

61 Schwarz/Kilz, PStR 2011, 249 (Wirksamkeitsvoraussetzung nach § 371 Abs. 1
AO).

62 Joecks/Randt in: Joecks/Jager/Randt, Steuerstrafrecht, § 371 AO, Rn. 174; Got-
zens/Mayr in: Steuerberater Rechtshandbuch, Fach I, Kap. 1, I. Straftaten gegen
den Fiskus, Rn. 38; a. A. Roth, Stbg 2017, 420 ff.

83Schwarz/Kilz, PStR 2011, 249 (Wirksamkeitsvoraussetzung nach § 371 Abs. 1
AO).

®4Beyer, AO-StB, 119 (120).

85 Kohler in: MIKoStGB, § 371 AO, Rn. 56.
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Madglichkeiten die einzelnen Steuern zu weiteren Gruppen bzw. Ar-
ten (z. B. indirekte/direkte Steuer) zusammenzufassen.

Im Kontext der Nachzahlungspflicht bezieht sich die steuerartbezo-
gene Sichtweise auf alle Steuerhinterziehungstaten einer Steuerart
innerhalb der letzten zehn Kalenderjahre.

b. Auswirkung auf die Straffreiheit

Wird der Geltungsbereich des Vollstandigkeitsgebots auf die jewei-
lige Steuerart bezogen ausgelegt, kann erst mit der vollstandigen
Entrichtung der hinterzogenen Steuern aller Taten einer Steuerart
Straffreiheit erlangt werden.®® Eine steuerartbezogene Teilstraffrei-
heit ist im Unterschied zur tatbezogenen Sichtweise nicht moglich.®’
Fur den Selbstanzeigenden bedeutet das Folgendes.

Bezieht sich die Selbstanzeige auf eine einzige Tat oder auf mehrere
Taten einer Steuerart und wird nur ein Teil nachgezahlt, erlangt der
Tater keine Straffreiheit und wird vollstandig strafrechtlich belangt.
Erst wenn die Selbstanzeige mehrere Steuerarten umfasst und bzgl.
einer Steuerart eine vollstandige Entrichtung erfolgt, tritt diesbezug-
lich die Straffreiheit ein, wahrend sich das Strafverfahren flr die Ta-
ten der anderen Steuerart anschlief3t.

c. Rechtfertigung

Wegen der hohen Aussagekraft ist zun&chst auf den Gesetzeswort-
laut im Zusammenhang mit der Rechtsdnderung durch das
SchwGBG abzustellen. Bei dieser Verscharfung, also auch der
Wortlautdnderung in Abs. 3, habe sich der Gesetzgeber an dem Be-
schluss des BGH orientiert.%® In diesem wurde klargestellt, dass fi-
nanzielle Schwierigkeiten und die darauf beruhende Teilentrichtung
keine Teilselbstanzeige mehr rechtfertigen wiirden.%® Wenn man der
Aussage des Mitglieds des Strafsenats folgt, dann musste sich die
unzul&ssige Teilentrichtung auch auf die einzelne Tat beziehen. Al-
lerdings hat sich der Gesetzgeber nicht blof3 an dem Beschluss ori-
entiert, sondern diesen noch restriktiver umgesetzt. Statt der auf die
Tat bezogene Berichtigungspflicht, wurde diese auf die Steuerart
ausgedehnt. Parallel musste dies auch bei der Nachzahlungspflicht
gelten. Der Austausch von ,,soweit* durch ,,wenn* misste restriktiv
und somit steuerartenbezogen ausgelegt werden.

8 Buse in: AO —eKommenar, § 371 AO, Rn. 45.

67 Schauf in: Kohlmann, Steuerstrafrecht Kommentar, § 371 AO, Rn. 404.
8 Jehke in: BeckOK AO, § 371 AO, Rn. 421.

8 BGH, Beschluss vom 20.05.2010 — 1 StR 577/09, Juris, Rn. 13.
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Diese Auslegung kann durch die zugrunde liegende Beschlussemp-
fehlung des Finanzausschusses bestétigt werden. Neben der explizi-
ten Nennung des auf Abs. 1 bezogenen Vollstandigkeitsgebots wird
auch auf die Korrespondenz zwischen dem Berichtigungs- und
Nachzahlungsumfang verwiesen.”® Also miisse der fiir die vollstan-
dige Berichtigung erforderliche Umfang auch fur die Entrichtung
gelten,” sodass auch eine Teilentrichtung in dem Umfang wie eine
Teilselbstanzeige nicht mehr moglich sei.”

Wenn fir eine gesamte Steuerart die Berichtigung flur zehn Kalen-
derjahre erfolgen muss, misste das auch fur die Nachzahlung gelten.
Mit Bezug auf den Wortlaut kann nur Straffreiheit eintreten ,,wenn*
fur die Steuerart der Steuerbetrag vollstandig entrichtet wurde.

Weiterhin kann auf die Gesetzesbegriindung zur zweiten Verschar-
fung aufgrund des AOANdG 2015 abgestellt werden. Die einzigen
Ausfihrungen zum Abs. 3 betreffen die Ausweitung der Entrich-
tungspflicht auf die Hinterziehungszinsen.” Es sind keine Hinweise
ersichtlich, dass auf die einzelne Tat abgestellt wird. AuRerdem er-
folgt keine Abgrenzung zum Abs. 1 (z. B. ,,anders als in Abs. 1%),
weswegen weiterhin der fir die Straffreiheit erforderliche steuerart-
bezogene Entrichtungsumfang mit dem steuerartenbezogenen Be-
richtigungsumfang korrespondiere. ™

Selbst in der Handlungsanweisung des FinMin NRW wird die Straf-
freiheit fiir die einzelne Tat abgelehnt.” So wiirde eine unterbliebene
Zahlung flr einen Besteuerungszeitraum dazu flhren, dass flr den
gesamten Berichtigungszeitraum die Straffreiheit entfallt.”

3. Stellungnahme

Unter Betrachtung aller denkbaren Rechtfertigungsgriinde erscheint
unter Beriicksichtigung des Normzwecks, der Intention des Gesetz-
gebers und dem allgemeinen Rechtsverstandnis die tatbezogene Gel-
tung des Vollstandigkeitsgebotes tiberzeugender.

Zwar kann es einleuchtend erscheinen, wenn eine steuerartbezogene
Sichtweise mit der Korrespondenz vom Umfang der Berichtigungs-
und Entrichtungspflicht begriindet wird.

70 BT-Drs. 18/3439, 6.

"1 Schauf in: Kohlmann, Steuerstrafrecht Kommentar, § 371 AO, Rn. 405.

2 Schwartz/Kiilz, PStR 2011, 249 (2.2.2 Steuernachzahlungen bei Selbstanzeige).
3 BT-Drs. 18/3018, 13.

74 Schauf in: Kohlmann, Steuerstrafrecht Kommentar, § 371 AO, Rn. 405.

5 Kohler in: MiiKoStGB, § 371 AO, Rn. 181.

78 FinMin NRW, 12.01.2016 — S 0702 — 8f — VV A 1, Pkt. 9.
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Unter Berlcksichtigung der Unabhangigkeit von Berichtigungs-
pflicht und Strafverfolgungsverjahrung ist dies nur ein voreiliger
Rickschluss. Der auf den Steueranspruch basierende Betrag muss
unabhéngig von der Strafverfolgungsverjdhrung entrichtet werden.
Die Ausfuhrungen zum korrespondierenden Umfang beziehen sich
nur auf das Besteuerungsverfahren. Daher l&sst sich bestatigen, dass
der fur die Straffreiheit erforderliche Betrag niedriger sein kann, als
der auf dem Steueranspruch beruhende Gesamtbetrag.

Bei der steuerartenbezogenen Sichtweise wurden bei den Ausflh-
rungen zum korrespondierenden Nachentrichtungsumfang nicht
zwischen Besteuerungs- und Strafverfahren unterschieden, sodass
die darauf beruhenden Argumente ins Leere laufen.

Betrachtet man die zur Berichtigungspflicht getroffene Aussage ei-
nes Mitgliedes vom BGH ist es durchaus vertretbar, dass sich der
Ausschluss der Teilentrichtung und der Teilselbstanzeige/ Teilstraf-
freiheit auf die einzelne Tat bezieht.

Allerdings erscheint es maglich, dass der Gesetzgeber genau wie bei
der Berichtigungspflicht, statt der (vom BGH beabsichtigten) tatbe-
zogenen Vollstandigkeit, auf die gesamte Steuerart abzielt.

An dieser Stelle muss generell die Bedeutung des BGH-Beschlusses
in Frage gestellt werden, da entgegen seiner Bestrebung ein steuer-
artbezogenes Vollstandigkeitsgebot umgesetzt wurde. Die den Be-
schluss betreffenden Argumente sind wenig aussagekréftig.

Allerdings diirfte auch die restriktivere Umsetzung des Gesetzgebers
wenig Bedeutsamkeit haben, da es, anders als zur Berichtigungs-
pflicht, weder in der Beschlussempfehlung noch in der Gesetzesbe-
grindung oder dem Gesetzestext einen Hinweis auf die fur die Straf-
freiheit angeblich erforderliche steuerartbezogene Nachentrichtung
gibt. Es handelt sich nur um eine zu vernachlassigende Vermutung.

Dennoch l&sst sich die tatbezogene Auslegung zum Geltungsbereich
des Vollstandigkeitsgebotes zu Recht vertreten, da nur diese mit dem
Gesetzestext des Abs. 3 konform ist.

Die Voraussetzungen und dementsprechend auch die Rechtsfolge
koénnen ausschliellich an die ,, Tat* (bestimmt durch Steuerart, Be-
steuerungszeitraum, Steuerpflichtigen) ankntipfen. Ein weiteres Be-
zugsnomen oder ein anderer Verweis existiert nicht. Die Verwen-
dung des Singulars ist unmissverstandlich.

AuBerdem erscheint die tatbezogene Sichtweise bzgl. der Aussage
schllssiger, dass die Straffreiheit nur eintreten kann ,wenn* die
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Steuern entrichtet werden. Mit der Anderung von ,soweit* in
~wenn“ wird nur die tatbezogene Teilstraffreit ausgeschlossen. Im
Umkehrschluss kann nur eine auf die einzelne Tat bezogene Voll-
standigkeit gemeint sein. Fur eine steuerartbezogene und somit rest-
riktivere Auslegung liegen keine bestandskréaftigen Anhaltspunkte
mehr vor, da diese nur auf bloRen Vermutungen (s. 0.) beruht haben.
Dies bestétigt auch die gesamte geschichtliche Betrachtungsweise,
da seit der Einfuhrung der AO bis jetzt in Abs. 3 ausschliel3lich von
der ,,Tat* die Rede ist. Auch grammatikalisch kann sich das Wort
swenn“ nur auf das einzige Nomen, der ,,Tat*“, beziehen. Dement-
sprechend kann bei der aus dem ,,wenn* resultierenden vollstandigen
Entrichtungspflicht nur die einzelne Tat betrachtet werden. Die steu-
erartbezogene Sichtweise ist erst mit einer Wortlautanderung denk-
bar.

AuBerdem legt auch die Gesetzesbegrindung das Vollstandigkeits-
gebot an der jeweiligen Tat aus. ZugegebenermaflRen wird generell
die Aussagekraft der Begrindung angezweifelt, da dort bereits die
Nachentrichtung der Zinsen gefordert wurde, aber die gesetzliche
Umsetzung erst in der Fassung vom 03.05.2015 erfolgte.”” Deshalb
durfte aber nicht die Aussage angezweifelt werden, dass die Entrich-
tung auf die jeweilige Tat abzielt. Denn die Ausflihrung zu den Zin-
sen betrifft die Ausweitung der Entrichtungspflicht, wéhrend die tat-
bezogene Aussage eher als Auslegung des Gesetzgebers zu werten
ist. Das Argument kann weiterhin zum Tragen kommen, insbh. weil
keine weiteren Gesetzesbegriindungen dagegen sprechen.

Untermauern lasst sich die tatbezogene Geltung des Vollstandig-
keitsgebotes noch durch eine zutreffende analoge Abstellung auf den
Wortlaut des Sperrgrundes in Abs. 2. Hierdurch wird Kklar erkennbar,
dass fur eine wirksame Selbstanzeige nicht nur eine steuerartbezo-
gene Betrachtungsweise erfolgt. Ist in Abs. 2 und Abs. 3 die Tat ge-
nannt, dann bezieht sich die entsprechende Aussage auch auf die ein-
zelne Tat. Die steuerartbezogene Betrachtungsweise wird durchbro-
chen. Aufgrund dieser Durchbrechung ist sogar die eigentlich ge-
wiinschte Abgrenzung zu Abs. 1 im Wortlaut geregelt.

Dem steht einzig und allein die Sichtweise des FinMin NRW entge-
gen. Der Handlungsanweisung ist klar zu entnehmen, dass das Voll-
standigkeitsgebot steuerartbezogen ausgelegt wird. Dies wirde

" Hiils/Reichling in: Hils/Reichling, Steuerstrafrecht, § 371 AO, Rn. 228.
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gewiss am ehesten dem fiskalischen Zweck der Selbstanzeige ent-
sprechen, da so die Bedeutung der Entrichtung besonders stark zum
Tragen kommt. Da diese Auffassung noch nicht widerlegt wurde und
auch der Gesetzgeber noch keine Stellung dazu genommen hat,
konnte dies das einzige taugliche Gegenargument sein.

Unter Abwégung mit den Argumenten der tatbezogenen Sichtweise
kann dieses aber entkraftet werden. Im Endeffekt sind die mit dem
Wortlaut des Abs. 3 verbundenen tatbezogenen Auslegungen Tot-
schlagargumente, da nur mit dem Gesetzeswortlaut konforme
Rechtsfolgen rechtmaRig waren. Hierbei ist auf das aus dem Recht-
staatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) hervorgehende Bestimmtheitsge-
bot (Art. 103 Abs. 2 GG) zu verweisen. Dieses ist auch bei der
Selbstanzeige anzuwenden, da es sich um eine strafrechtliche Norm
handelt.”® Demnach miisse fiir den Betroffenen anhand der Norm
und durch Auslegung ersichtlich sein, was das Gesetz von ihm ver-
langt. Er mlsse erkennen konnen, welches Verhalten genau strafbar
ist.”® Vor diesem Hintergrund kann dem Abs. 3 nur entnommen wer-
den, dass eine tatbezogene Teilentrichtung zur Strafbarkeit fiihrt und
die vollstandige Entrichtung der Tat zur Straffreiheit fuhrt.

E. Insolvenzanfechtung

Die Insolvenzanfechtung ist ein Instrument, welches im Rahmen des
Insolvenzverfahrens gespielt werden kann. Das entsprechende Insol-
venzverfahren wird er6ffnet wenn ein Insolvenzgrund (8 16 InsO)
und ein Antrag auf Eroffnung (8 13 InsO) vorliegen. Eine Selbstan-
zeige kann theoretisch vor Er6ffnung, im Eréffnungsverfahren, im
Insolvenzverfahren und nach Abschluss des Verfahrens erfolgen.
Im Folgenden wird die Insolvenzanfechtung der nachgezahlten
Steuer betrachtet, sodass die zugrunde liegende wirksame Selbstan-
zeige vor der Insolvenzer6ffnung gestellt wurde. In Abgrenzung zur
Problematik der Teilentrichtung wird hier von einer vollstandigen
Nachzahlung und somit volistandigen Straffreiheit ausgegangen.
Wie sich eine Insolvenzanfechtung auf die nachgezahlten Steuern
auswirkt, ist allerdings beziiglich der strafrechtlichen Folge unklar.8
Daher wird sich im Folgenden der Thematik gewidmet.

8 Kohler in: MiiKoStGB, § 371 AO, Rn. 14.
9 BVerfG, Beschluss vom 10.01.1995 — 1 BvR 718/89, Juris, Rn. 44.
8 Joecks/Randt in: Joecks/Jager/Randt, Steuerstrafrecht, § 371 AO, Rn. 181.
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I. Systematik der Insolvenzanfechtung

1. Zweck

Die Insolvenzanfechtung tragt zu einer vorteilhafteren Ausgangs-
lage der Insolvenzglaubiger bei, indem mit ihr eine Riickabwicklung
von denjenigen Rechtshandlungen erfolgen kann, welche zu einer
Verringerung der Insolvenzmasse gefiihrt haben.8! Explizit sind da-
mit Vermdgensverschiebungen gemeint, die vor dem Er6ffnungs-
verfahren veranlasst wurden und die Ubrigen Insolvenzglaubiger
dadurch schlechter stellen.®? Insgesamt soll somit eine Gleichstel-
lung aller Glaubiger des Insolvenzschuldners bezweckt werden 8

2. Regelungsgegenstand

Die Moglichkeit und zugleich die Grundvoraussetzungen der Insol-
venzanfechtung sind in 8 129 InsO geregelt. Die Anfechtung ist
nicht nur fir eine konkrete Sachverhaltskonstellation anwendbar,
vielmehr er6ffnen sich mehrere sog. Anfechtungstatbestédnde. Diese
sind mit den entsprechenden Voraussetzungen in den folgenden Pa-
ragraphen aufgefiihrt. Die Folge einer erfolgreichen Insolvenzan-
fechtung befindet sich gesondert in 8 143 InsO.

a. Anfechtungstatbestande

Die Einstiegsnorm zur Insolvenzanfechtung stellt 8 129 InsO dar.
In Abs. 1 sind zum einen die Grundvoraussetzungen fir jede Insol-
venzanfechtung geregelt. 8 So muss, neben einer vor Insolvenzer-
0ffnung vorgenommenen Rechtshandlung, diese auch zu einer Be-
nachteiligung der Insolvenzglaubiger fiihren. Unter dem Begriff der
Rechtshandlung ist jedes Handeln zu verstehen, welches eine recht-
liche Wirkung auslost. Der Begriff ist weit auszulegen und umfasst
u. a. Willenserklarungen und anderweitige Rechtsgeschafte.®® Die
Rechtshandlung muss objektiv zum Nachteil der Insolvenzglaubiger
erfolgt sein.2® Dabei wird auf eine wirtschaftliche Sicht abgestellt.
Eine Glaubigerbenachteiligung liegt z. B. vor, wenn aufgrund der
Rechtshandlung der Zugriff auf das Schuldnervermdgen erschwert

81 BGH, Urteil vom 15.01.1964 — VIl ZR 236/62, Juris, Rn. 4.

82 BT-Drs. 12/2443, 156 f.

8 Thole in: Kayser/Thole, InsO, § 129 InsO, Rn. 1.

8 Kichenhoff in: Lehrbuch Abgabenrecht fiir Zolle und Verbrauchsteuern, Rn.
1325.

8 Kriger in: Koenig AO, § 251 AO, Rn. 88.

8 Kichenhoff in: Lehrbuch Abgabenrecht fiir Zolle und Verbrauchsteuern, Rn.
1325.
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oder vereitelt wird und ohne die entsprechende VVornahme eine bes-
sere Befriedigung hétte vorliegen konnen.®’

Zum anderen enthélt der Abs. 1 die Anfechtungsberechtigung (In-
solvenzverwalter) und bestimmt, dass die Anfechtung im Rahmen
der 88 130-146 InsO stattfindet.8®

Abs. 2 regelt, dass auch eine Unterlassung als Rechtshandlung gilt.
Zusatzlich zu den allgemeinen VVoraussetzungen muss einer der An-
fechtungstatbestande (88 130-136 InsO) erfiillt sein.®® Die Anfech-
tung kann sich nur auf Zahlungen beziehen, welche aus dem pfand-
baren Vermdgen des Insolvenzschuldners erfolgten.*

Die 88 137-142 InsO erfassen weitere Regelungen, die je nach Sach-
verhalt zum Tragen kommen konnen. Aufgrund der fur die Arbeit
geringen Bedeutung wird auf eine genauere Darstellung verzichtet.

b. Rechtsfolge

Die eigentliche Rechtsfolge einer erfolgreichen Insolvenzanfech-
tung ist in 8 143 InsO geregelt. Der Insolvenzschuldner erlangt gem.
Abs. 1 S. 1 einen Riickgewahrungsanspruch (Primaranspruch®?).%2
Dabei muss der Anfechtungsgegner den aufgrund der Rechtshand-
lung erlangten Betrag an die Insolvenzmasse zuriickgewéahren.% Er-
folgt dies nicht, besteht noch die Mdglichkeit, dass tber die Anwen-
dung der Vorschriften zur ungerechtfertigten Bereicherung bspw.
aufgrund einer Wertminderung eines Gegenstandes Schadensersatz
gem. 88 292, 989 BGB zu zahlen ist (Sekundaranspruch).®*
Weiterhin regelt Abs. 2 die Folge einer Anfechtung unentgeltlicher
Leistungen. Abs. 3 bestimmt im Falle einer Anfechtung nach 8 135
Abs. 2 InsO die eventuellen Folgen fiir den Gesellschafter.

Eine weitere Folge ergibt sich aus § 144 InsO. Als Ausgleich fur die
Rickgewahrung lebt der urspringliche Anspruch des Anfechtungs-
gegner gem. Abs. 1 riickwirkend wieder auf und kann als Insolvenz-
forderung geltend gemacht werden.®® Diese wird so behandelt, als

87 BGH, Urteil vom 28.01.2016 — IX ZR 185/13, Juris, Rn. 24.

8 Huber in: Graf-Schlicker, InsO, § 129 InsO, Rn. 1.

8 Roth in: Roth, Insolvenzsteuerrecht, Rn. 2.181.

% BGH, Urteil vom 07.04.2016 — IX ZR 145/15, Juris, Rn. 17.

%1 Henckel in: Jaeger, InsO, § 143 InsO, Rn. 105.

92 Jacoby in: Kibler/Priitting/Bork/Jacoby, KPB — Kommentar zur InsO, § 143
InsO, Rn. 1.

% Rinjes, wistra 2008, 336.

% Henckel in: Jaeger, InsO, § 143 InsO, Rn. 104 f.

% Thole in: Kayser/Thole, InsO (Heidelberger Kommentar), § 144 InsO, Rn. 3;
Rinjes, wistra 2008, 336 (338).
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hatte sie zum Zeitpunkt der Insolvenzer6ffnung bestanden und kann
zur Insolvenztabelle angemeldet werden.*

Abs. 2 kommt nur bei einer Gegenleistung aufgrund von gegenseiti-
gen Rechtsgeschaften mit dem Anfechtungsgegner zu tragen.®’

Der § 145 InsO regelt die Anfechtung gegen Rechtsnachfolger und
8 146 InsO bestimmt die Verjahrung von Anfechtungsanspriichen.

I1. Anfechtung der nachgezahlten Steuer

Die Insolvenzanfechtung bzw. die Anfechtung von Rechtshandlun-
gen ist weit gefasst. Demzufolge kann auch die nachgezahlte Steuer
der Selbstanzeige angefochten werden.®® Hierbei wurde der festge-
setzte Steueranspruch durch eine vollstdndige Nachentrichtung
(trotz Zahlungsschwierigkeiten) beglichen. Der Selbstanzeigende
hat somit Straffreiheit erlangt. Wird der Selbstanzeigende im Nach-
gang zahlungsunfahig, kann das Insolvenzverfahren eréffnet wer-
den. StoRt der bestellte Insolvenzverwalter auf die im Rahmen von
8 371 Abs. 3 AO nachgezahlte Steuer, er6ffnet sich ihm die Mdg-
lichkeit, diese nach 88 129 InsO ff. InsO anzufechten. Unter welchen
Voraussetzungen das moglich ist und wie die steuerrechtliche Folge
aussieht wird im Folgenden dargestellt.

1. Voraussetzungen

Damit die Nachzahlung vom Insolvenzverwalter angefochten wer-
den kann, miissten die entsprechenden Voraussetzungen vorliegen.®
Zuvor ist klarstellend darauf hinzuweisen, dass das Insolvenzrecht
auch gegeniiber der Finanzbehorde anzuwenden ist.1%

Die Grundvoraussetzungen des § 129 Abs. 1 InsO liegen vor. Auf-
grund der weiten Auslegung gilt die Steuerzahlung als Rechtshand-
lung. Eine Glaubigerbenachteiligung ist auch gegeben, da die voll-
standige Entrichtung das Schuldnervermdgen gemindert hat und die
ubrigen Glaubiger ohne die Nachzahlung eine bessere Befriedigung
hatten erwarten kdnnen.

% Kichenhoff in: Lehrbuch Abgabenrecht fiir Zolle und Verbrauchsteuern, Rn.
1326.

97 Henckel in: Jaeger, InsO, § 144 InsO, Rn. 4.

% Janca/Schroeder/Baron, wistra 2015, 409 (416).

9 siehe E. I. 2. a.

100 Hijls/Reichling, wistra 2010, 327 (329).
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Dass die Nachzahlung nicht nur steuerrechtlich, sondern auch straf-
rechtlich relevant ist, steht einer Anfechtung nicht entgegen.'%! Diese
kann nach den allgemeinen Grundsatzen erfolgen.1%2

Zusatzlich musste einer der Anfechtungstatbestande verwirklicht
werden. In Betracht kommen bspw. die 8§ 130 Abs. 1 Nr. 1, 131
Abs. 1 Nr. 3, 133 Abs. 1 InsO, nach denen eine Anfechtung unter
erleichterten Bedingungen erfolgen kann.1%

2. Ruckgewahrung der Steuer

Liegen die Voraussetzungen vor und ist die Insolvenzanfechtung er-
folgreich, hat die Finanzbehorde aufgrund des Riickgewéhrungsan-
spruches gem. 8 143 Abs. 1 InsO den im Rahmen von 8§ 371 Abs. 3
AO gezahlten Steuerbetrag an den Insolvenzverwalter bzw. der In-
solvenzmasse zuriickzuzahlen.'®* Als Ausgleich lebt der urspriingli-
che Steueranspruch bzgl. der Nachzahlung der hinterzogenen Steu-
ern wieder auf'®® und kann als Insolvenzforderung zur Insolvenzta-
belle angemeldet werden.

1. Auswirkung auf die Strafbefreiung

Mit der Riickgewahrung der nachgezahlten Steuer lebt der Steueran-
spruch wieder auf. Gleichzeitig ist die Nachentrichtungspflicht gem.
§ 371 Abs. 3 AO nicht mehr erfiillt.2% Welche strafrechtliche Aus-
wirkung die Insolvenzanfechtung hat,?” ist weder gesetzlich nor-
miert noch in der Rechtsprechung geklart.%®

Demzufolge haben sich zwei Meinungen gebildet, die sich entweder
fur oder gegen das Wiederaufleben des Strafanspruches ausspre-
chen. Im Folgenden werden die beiden Sichtweisen mit ihren Argu-
menten dargestellt und in einer anschlielenden Stellungnahme kri-
tisch gegentibergestellt.

101 Frintrup in: Die Selbstanzeige in der Insolvenz, 125-128.

102 Klaproth, wistra 2008, 174 f.

103 Frintrup in: Die Selbstanzeige in der Insolvenz, 129.

104 Hoyer/Stark in: Gosch, AO/FGO, § 371 AO, Rn. 100.

105 Janca/Schroeder/Baron, wistra 2015, 409 (416).

16 Rolletschke/Roth in: Rolletschke/Roth, Die Selbstanzeige, A. Die Selbstan-
zeige nach § 371 AO, Rn. 447.

107 Hiils/Reichling, wistra 2010, 327 (330).

108 Schmittmann, VIA 2012, 1 (2).
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1. Wiederaufleben des Strafanspruchs

Die erste Auffassung ist der Meinung, dass mit dem Wiederaufleben
des Steueranspruches gem. § 144 Abs. 1 InsO die Nachentrichtungs-
pflicht von § 371 Abs. 3 AO nicht mehr erfillt ist. Es lage eine un-
wirksame Selbstanzeige vor, sodass die Straffreiheit rickwirkend
entfallt und sich eine Strafverfolgung anschlief3en kann.

Das ergebe sich vor allem aus den fiskal- und kriminalpolitischen
Zweck der Selbstanzeige.!® Die Riickgewihrung fiihrt dazu, dass
sowohl die Wiedergutmachung als auch die Mehrung des Steuerauf-
kommens nicht mehr vorliegen. Die Zwecke der Selbstanzeige sind
nicht mehr erflllt, sodass die Straffreiheit nicht mehr gerechtfertigt
werden kann. Die Strafbarkeit miisse wieder entstehen. 1

Auch die Rechtsfolge der Anfechtung und die Abhangigkeit der
Straffreiheit von der Entrichtung bestatigen die Auffassung. Nach
den Rechtsnormen der InsO wirde mit der Rickgewahrung der
Steuer (8§ 143 Abs. 1 S. 1 InsO) die Nachentrichtungspflicht riick-
wirkend wieder aufleben (8 144 Abs. 1 InsO).!*! Der Selbstanzei-
gende ware der Nachentrichtungspflicht von Anfang an nicht nach-
gekommen.!? Da die Straffreiheit an eine abschlieBende Zahlung
geknipft sei, misse die Ruckzahlung eine Riicknahme der Straffrei-
heit bedeuten.!3

Da die Voraussetzungen der Selbstanzeige nicht mehr vorliegen,
musste diese ex tunc unwirksam werden, sodass auch der personli-
che Strafaufhebungsgrund nicht mehr erfiillt ware.*** SchlieBlich sei
nicht umsonst die Rede davon, dass eine Anfechtung zu einer erheb-
lichen Harte filhren wiirde.!*> Ohne Wiederaufnahme der Strafver-
folgung hétte die Anfechtung keine negative Folge.

Dass der personliche Strafaufhebungsgrund rickwirkend entfallen
kann, ergibt sich auch aus dem Widerruf der Selbstanzeige. Denn hat
der Straftater eine wirksame Selbstanzeige abgegeben und widerruft
diese im Nachhinein, wiirde auch die Straffreiheit erlgschen.®

109 Frintrup in: Die Selbstanzeige in der Insolvenz, 134.

110 Janca/Schroeder/Baron, wistra 2015, 409 (417).

111 Roth, ZWH 2019, 274 (277).

112 Rolletschke/Roth in: Rolletschke/Roth, Die Selbstanzeige, A. Die Selbstan-
zeige nach § 371 AO, Rn. 447.

113 MadauB, NZWiSt 2021, 105 (110).

114 | orenz/Roth, PStR 2011, 129 (2.2.2 Steuernachzahlungen bei Selbstanzeige).
115 Seer in: Tipke/Kruse, AO/FGO, § 371 AO, Rn. 59.

116 Jager in: Klein, AO, § 371 AO, Rn. 90.
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Aullerdem wurde eine Beibehaltung der Straffreiheit den insolven-
ten Selbstanzeigenden gegenuber Dritten bevorzugen und damit ge-
gen den strafrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz verstoRen.t’
Denn durch die Rickzahlung ist der Insolvenzschuldner insg. nicht
der Nachentrichtungspflicht nachgekommen. Lediglich die Berich-
tigungspflicht ware noch erfullt. Eine Beibehaltung der Straffreiheit
wirde dazu fuhren, dass bei dem Insolvenzschuldner im Gegensatz
zu den tbrigen Steuerhinterziehern auf die Nachzahlungspflicht ver-
zichtet werden wiirde.**® Zudem wére der Insolvenzschuldner ge-
genuber den Steuerhinterziehern bevorzugt, welche aus Insolvenz-
grinden der Nachzahlungspflicht zu Beginn nicht nachkommen
konnten. Ihnen wird die Straffreiheit bereits direkt verwehrt.!1°

Weiterhin lage eine Besserstellung gegenuber den insolventen Steu-
erhinterziehern vor, welche die Steuern aus ihrem unpfandbaren
Vermagen gezahlt haben, sodass keine Anfechtung moglich ware.12°

Fur das Wiederaufleben sprechen auch die Strafverfahrensnormen.
Mit der Selbstanzeige wird ein Ermittlungsverfahren eingeleitet'?
und bei Erfullung aller VVoraussetzungen gem. 8 170 Abs. 2 StPO
eingestellt. Darin ist aber keine endgiltige Einstellung wie im Fall
von § 153a Abs. 1 S. 5 StPO (Einstellung bei Leistung einer Geld-
auflage) zu sehen. Im Umkehrschluss sei die Einstellung einer
Selbstanzeige also nicht abschlieBend.'?? Das Ermittlungsverfahren
(Strafverfahren) konne jederzeit wieder aufgenommen werden.?®
Eine Neuentstehung der Strafbarkeit wére somit bei der Selbstan-
zeige moglich. AuRerdem lage kein Strafklageverbrauch vor,?* da
dieser nur bei einer Einstellung nach § 153a StPO eintrete.!?® Dieses
Prozesshindernis verhindert, dass der Straftater zweimal wegen der-
selben Tat verurteilt wird (vgl. Art. 103 Abs. 3 GG).

117 s0 auch Lorenz/Roth, PStR 2011, 129 (2.2.1 Geldstrafe und Geldauflage) fiir
die Geldauflage/Geldstrafe.

118 Hijls/Reichling, wistra 2010, 327 (328).

118 Hunsmann in: Esser/Ribenstahl/Saliger/Tsambikakis, Wirtschaftsstrafrecht, §
371 AO, Rn. 100.

120 MadauB in: NZWiSt 2021, S. 109.

121 Jager in: Klein, AO, § 371 AO, Rn. 105.

122 Hunsmann in: Esser/Ribenstahl/Saliger/Tsambikakis, Wirtschaftsstrafrecht, §
371 AO, Rn. 100.

123 |_orenz/Roth, PStR 2011, 129 (2.2.2 Steuernachzahlungen bei Selbstanzeige).
124 Roth, ZWH 2019, 274 (277).

125 Hilgers-Klautzsch in: Kohlmann, Steuerstrafrecht Kommentar, § 385 AO, Rn.
1316.
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Zieht man vergleichend die Anfechtung einer Geldstrafe/ Geldauf-
lage hinzu, kdme man zur gleichen Ansicht. Bei der Geldauflage ist
von einer erforderlichen endguiltigen Zahlung auszugehen. Wird die
Zahlung angefochten, lage keine vollstandige Erflullung der Auflage
mehr vor.1% Der Strafklageverbrauch wiirde nicht eintreten!?” und
das Strafverfahren kénne wieder aufgenommen werden.*?® Auch bei
Rickzahlung der Geldstrafe kdonne nach der Rechtsprechung der
Strafanspruch wieder aufleben. Denn es lage insb. kein VerstoR3 ge-
gen das Gebot der Doppelbestrafung vor, da durch die Riickzahlung
der Geldstrafe keine zweite Geldstrafe verhangt werden wiirde.?®

Schliellich ist es auch logisch, dass das Erldschen der Straffreiheit
moglich sein muss. Denn wiirde bspw. erst im Nachgang auffallen,
dass der Steuerpflichtige mit Falschgeld den Betrag entrichtet hat,!3°
waére er unrechtmaRig straffrei. Dementsprechend muss die Selbst-
anzeige ruckwirkend fir unwirksam erklart werden.

2. Beibehaltung der Straffreiheit

Die zweite Auffassung vertritt den Standpunkt, dass mit dem Wie-
deraufleben der Forderung gem. 8 144 Abs. 1 InsO nur der Steuer-
anspruch, nicht jedoch der Strafanspruch gemeint ist. Dementspre-
chend bleibe trotz Insolvenzanfechtung die Straffreiheit bestehen.

Ausgangspunkt ist die zivilrechtliche Folge gem. § 143 InsO. Erfolgt
die Rickgewahrung an die Insolvenzmasse, lebt der urspringliche
Anspruch gem. 8 144 InsO wieder auf. Bei der angefochtenen
Rechtshandlung handelt es sich um die aufgrund des Steueranspru-
ches der Finanzbehorde gezahlten hinterzogenen Steuern. Die Zah-
lung erfolgt nicht aufgrund des Strafanspruches. Infolgedessen lebt
nur der Steueranspruch wieder auf. Flur das Wiederaufleben des
Strafanspruches enthalte § 144 InsO keine Anhaltspunkte.'®! Eine
Steuerrechtsakzessorietat ware an dieser Stelle unzulassig.t%2

126 |_orenz/Roth, PStR 2011, 129 (2.2.2 Steuernachzahlungen bei Selbstanzeige).
127 Roth, ZWH 2019, (274) 277.

128 |_orenz/Roth, PStR 2011, 129 (2.2.2 Steuernachzahlungen bei Selbstanzeige).
129 |_G Gottingen, Beschluss vom 19.01.2016 — 5 Qs 3/15, Juris, Rn. 7-8, 10-11.
130 50 auch Roth, ZWH 2019, (274) 277 fir die Geldauflage.

181 Hiils/Reichling in: Hils/Reichling, Steuerstrafrecht, § 371 AO, Rn. 261.

132 Riibenstahl in: Riibenstahl/ldler, Tax Compliance, 14. Kap., Rn. 201.
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Weiterhin beruht die Ansicht auf der Rechtsnatur des 8 371 AO als
endgiiltig bestehenden personlichen Strafaufhebungsgrund.3® Fir
eine unbefristete Geltung spricht insb., dass die Straffreiheit unmit-
telbar mit der vollstandigen Entrichtung eintrete.®* In § 371 AO
existiert keine Regelung flr den Fall bzw. die (strafrechtliche) Folge
einer Rickzahlung. Die bloRBe Nachzahlung wirde also den Strafauf-
hebungsgrund unbefristet begriinden.*® Die Straffreiheit ist nur von
der fristgerechten Zahlung, als nicht rtickgangig zu machende Ent-
richtungshandlung, abhangig. Die Riickgewéhrung kdnne also nicht
zum Erloschen des Strafaufhebungsgrundes fithren.®*¢ Selbst ein
Einspruch gegen den Festsetzungsbescheid habe keine Auswirkung
auf die Bestandskraft des Strafaufhebungsgrundes. Voraussetzung
sei lediglich, dass der Steueranspruch der Finanzbehorde nicht ange-
zweifelt werden diirfe.2*” Diese Auswirkung kann auch bei der In-
solvenzanfechtung berlicksichtigt werden, da auch hier der Steuer-
anspruch nicht angezweifelt wird. Insgesamt kdnne erst dann ein
Wiederaufleben des Strafanspruches gerechtfertigt werden, wenn
dies durch eine Gesetzesinderung ausdriicklich vorgesehen ware. 138

Das bestitigt auch der kriminalpolitische Normzweck!*® und das
Prinzip der ,,Wiedergutmachung statt Strafe®. Denn letztendlich hat
der Selbstanzeigende alle VVoraussetzungen erfullt und alles fir die
Wiedergutmachung getan. Dies ergebe sich auch, wenn man auf die
Ratio des § 371 Abs. 3 AO abstellt.1*° SchlieR lich handelt es sich um
eine strafrechtliche und keine steuerrechtliche Norm, sodass der kri-
minalpolitische Zweck besonders ins Gewicht fallen misste.

Auch unter Berticksichtigung des allgemeinen Strafrechtsverstand-
nisses kdme man zum gleichen Schluss. So stellt der Strafaufhe-
bungsgrund ein Prozesshindernis dar, welches nicht einfach nach-
traglich aufgehoben werden kann. Das gelte selbst dann, wenn der
Selbstanzeigende von der drohenden Anfechtung und der daran an-
kniipfenden voriibergehenden Verweildauer des Geldes wusste.}*
Aullerdem sei der Strafaufhebungsgrund vom Prinzip her

133 Wollweber/Bertrand, DStR 2015, 1115 (1120); siehe B. 1.

134 Riibenstahl in: Riibenstahl/ldler, Tax Compliance, 14. Kap., Rn. 201.
135 Hils, wistra 2010, 327 (330).

136 H{ls, wistra 2010, 327.

137 LG Heidelberg, Beschluss vom 16.11.2012 — 1 Qs 62/12, Juris.

138 Schmittmann, VIA 2012, 1 (3).

139 siehe B. 1.

140 Hils, wistra 2010, 327 (330).

141 Klaproth, wistra 2008, 174 (175).
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bedingungsfeindlich.!*? Entsprechend werden weder zu erfiillende
Auflagen, noch etwaige Verhaltenspflichten gestellt. Dies ergebe
sich auch aus dem Ruckwirkungsverbot (8 2 StGB). Tendenziell
werde die Ruckwirkung einer bereits eingetretenen Rechtsfolge ab-
gelehnt, sobald die materiellen Tatbestdnde erfullt sind. Dies wirde
nicht nur fur Strafbarkeitsnormen, sondern auch fur Strafaufhe-
bungsgriinde gelten.**® Mit der Entrichtung ist die materielle Vo-
raussetzung des § 371 Abs. 3 AO erfullt. Die Leistung wurde tat-
séchlich erbracht und kann nicht nachtraglich aufgehoben werden.

Zudem wadre die Entstehung der Strafbarkeit nicht mit dem Be-
stimmtheitsgebot (Art. 103 Abs. 2 GG) vereinbar.** Denn fiir den
Betroffenen musste neben den VVoraussetzungen und der Rechtsfolge
einer Strafnorm auch deren Anwendungsbereich ersichtlich sein.4°
Die Selbstanzeige an sich ist zwar verfassungsmaRig,'*® allerdings
waurde selbst durch Auslegung ein Wiederaufleben der Strafbarkeit
aufgrund einer Ruckgewéhrung nicht aus dem Gesetz hervorgehen,
sodass diese Rechtsfolge nicht verfassungskonform wére.

Eine endgultige Straffreiheit wirde auch der schuldrechtlichen The-
orie des BGH entsprechen*’, da diese auch bei der Insolvenzanfech-
tung gilt.1*® Demnach begriindet die Anfechtung den Riickgewéah-
rungsanspruch gem. 8§ 143 Abs. 1 S. 1 InsO als schuldrechtlichen
Anspruch. Allerdings werde das angefochtene Rechtsgeschaft nicht
nichtig, sondern bliebe vielmehr bestehen.}*® Die Rechtshandlung,
hier die Nachzahlung, wirde trotz Riickzahlung wirksam bleiben.
Das wirde auch die Abgrenzung zur Anfechtung nach 8§ 119 ff.
BGB bestatigen.'* Diese filhrt gem. § 142 Abs. 1 BGB ex tunc zur
Nichtigkeit des Rechtsgeschaftes.

Selbst ein Vergleich mit der Anfechtung der Geldauflage (§ 153a
ADbs. 1 S. 2 Nr. 2 StPO) fihrt zum gleichen Ergebnis. Zwar war auch

142 MadauB, NZWiSt 2021, 105 (109).

143 parsch/Nuzinger in: Parsch/Nuzinger, Selbstanzeigeberatung in der Praxis, 1.
Teil, Rn. 174.

144 Riibenstahl in: Riibenstahl/ldler, Tax Compliance, 14. Kap., Rn. 201.

145 BVerfG, Urteil vom 11.11.1986 — 1 BvR 713/83, Juris, Rn. 63.

146 Seer in: Tipke/Kruse, AO/FGO, § 371, Rn. 5.

147 Riibenstahl in: Riibenstahl/ldler, Tax Compliance, 14. Kap., Rn. 201.

148 BGH, Urteil vom 24.06.2003 — IX ZR 228/02, Juris, Rn. 14.

149 Brandenburgisches Oberlandesgericht, Urteil vom 02.09.2009 — 4 U 15/09, Ju-
ris, Rn. 35.

150 Riibenstahl in: Riibenstahl/ldler, Tax Compliance, 14. Kap., Rn. 201.
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hier die strafrechtliche Auswirkung umstritten.’®* Mittlerweile sei
davon auszugehen, dass ein Wiederaufleben des Strafanspruches
nicht moglich sei, da der Strafverfolgung der Strafklageverbrauch (§
153a Abs. 1 S. 5 StPO) als Verfahrenshindernis entgegenstehe. Die-
ser verhindere eine erneute Strafverfolgung.t®? Da der Strafaufhe-
bungsgrund der Selbstanzeige auch als Verfahrenshindernis gelte, >3
mausste dies analog fir den Verzicht der Strafverfolgung sprechen.

3. Stellungnahme

Zunéchst fallt auf, dass beide Sichtweisen neben den Rechtsnormen
auch auf ,,ahnliche* Sachverhalte (Widerruf/ Einspruch und Anfech-
tung einer Geldstrafe/ Geldauflage) zuriickgreifen.

Vergleicht man aber den Widerruf der Selbstanzeige mit der Insol-
venzanfechtung, sind kaum Parallelen zu erkennen. Mit dem Wider-
ruf wird die Selbstanzeige zurlickgezogen und die Berichtigung fur
fehlerhaft erklart. Bei der Anfechtung wird geradezu auf die Wirk-
samkeit bestanden, ohne die Berichtung anzuzweifeln.

Anders ist es beim Einspruch gegen den Festsetzungsbescheid. Ein-
spruch und Anfechtung ist letztendlich die Nichterftllung der Nach-
zahlung gemein, ohne jedoch den Steueranspruch anzuzweifeln.>*

Bei einem Vergleich mit einer Geldstrafe/ Geldauflage ist zu unter-
scheiden: Wahrend bei der Geldstrafe eine Strafverfolgung mit ab-
schlielendem Urteil vorliegt, wird bei der Geldauflage das Verfah-
ren eingestellt, ohne dass es zu einer Verurteilung kommt. Auler-
dem basiert die Zahlung der Geldstrafe auf dem Urteil (Strafan-
spruch), wohingegen die Geldauflage eher freiwillig'®® entrichtet
wird. Daher sind nur die Anfechtung der Geldauflage und der Nach-
entrichtung vergleichbar. Die Geldstrafe verfolgt bereits nicht den
kriminalpolitischen Zweck (,,Wiedergutmachung statt Strafe*).

Im Ergebnis sind also alle Rechtfertigungsgriinde, die auf dem Wi-
derruf oder der Geldstrafe beruhen, nicht weiter bestandskraftig.

Verfolgt man unter Beachtung aller Argumente und dem Zusam-
menhang von Insolvenz- und (Steuer-)Strafrecht den folgenden

151 MadauB, NZWiSt 2021, 105 (109).

152 |G Bonn, Beschluss vom 22.05.2017 — 27 Qs 5/17, Juris, Rn. 11 f.

153 |G Heidelberg, Beschluss vom 16.11.2012 — 1 Qs 62/12, Juris, Rn. 3, 11.
1% siehe E. 1lI. 2.

155 LG Bonn, Beschluss vom 22.05.2017 — 27 Qs 5/17, Juris, Rn. 11 f.
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Gedankengang, erscheint nur die Beibehaltung der Straffreiheit mit
§ 371 AO und 88 129 ff. InsO vereinbar und schliissig zu sein.
Vorerst werden die in der InsO genannten Rechtsfolgen betrachtet.
Da es sich dabei um zivilrechtliche Normen handelt,*® ist zutreffen-
derweise auch die Folge zivilrechtlich zu betrachten. Gewéhrt der
Staat die Steuern an die Insolvenzmasse zuriick (8§ 143 InsO), dann
lebt der urspriingliche Anspruch wieder auf (8 144 InsO). Fernab der
InsO muss also das zugrunde liegende Rechtsgeschaft (Steuerzah-
lung) betrachtet werden. Dadurch wird das Zusammenspiel von AO
und InsO deutlich. Ob neben dem Steueranspruch®® auch der Straf-
anspruch die Zahlung begriindet und somit mit der Ruckgewahrung
wiederauflebt, kann sich nur aus § 371 AO ergeben. Allerdings liegt
diesbeziglich keine Regelung vor. Jedoch ergeben sich unter Be-
trachtung vorangegangener Argumente zwei Anhaltspunkte. Da die
Straffreiheit von der Entrichtung und der Bestandskraft des Strafauf-
hebungsgrundes abhéngt, muss festgestellt werden, ob beide Vo-
raussetzungen riickwirkend entfallen kdnnen.

Zunichst ist festzuhalten, dass der Abs. 3 nur von einer Entrichtung
spricht. Dass diese endgltig sein muss, wird nicht vorausgesetzt.
Das lasst sich auch mit der Rechtsprechung belegen, da in dem ,,Ent-
richten* lediglich die tatsachliche Zahlung mit einer gewollten Til-
gung der Steuerforderung gemeint sei.’®® Die tatséchliche Entrich-
tungshandlung kann, anders als der Geldbetrag, nicht zurtickgenom-
men werden. Folglich bleibt die materielle Voraussetzung des Ent-
richtens bestehen. Der Umkehrschluss aus 88 119, 142 Abs. 1 BGB
und die schuldrechtliche Theorie des BGH, dass die urspriingliche
Rechtshandlung (Entrichtung) weiterhin bestandskréftig sei, unter-
mauern das Ergebnis.

Zudem muss die Trennung von Steuer- und Strafverfahren beachtet
werden.™® Die Schwierigkeit besteht darin, dass im ldealfall durch
eine Rechtshandlung (Nachzahlung) die strafrechtliche Folge (Straf-
freiheit) und gleichzeitig die steuerrechtliche Folge (Erloschen des
Steueranspruches) eintritt. Demnach kann bestatigt werden, dass ein
steuerrechtsakzessorisches Denken in diesem Fall unzul&ssig ist, da
die Rickzahlung des Geldbetrages nur den Steueranspruch berihrt

1%6 Jacoby in: Kubler/Pritting/Bork/Jacoby, KPB — Kommentar zur InsO, § 143
InsO, Rn. 1.

157 siehe E. II. 2.

1%8 |G Heidelberg, Beschluss vom 16.11.2012 — 1 Qs 62/12, Juris, Rn. 7.

159 siehe D. 1.
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und weiterhin alle strafrechtlichen Voraussetzungen fur die Straf-
freiheit vorliegen.

Demnach lassen sich die auf der Rechtsfolge und der Nachentrich-
tung basierenden Gegenargumente widerlegen, da die Straffreiheit
gerade nicht von der endgiiltigen Zahlung des Geldbetrages abhangt.

Dass das strafrechtliche Verstandnis des Entrichtens endgultig ist,
muss aber nicht die endgultige Geltung des Strafaufhebungsgrundes
bedeuten. Diesbeztglich ist der hier nicht vertretenen Meinung zu
folgen. Aus dem zuldssigen Vergleich mit der Wirkungsweise einer
Geldauflagenzahlung ergibt sich, dass der Strafaufhebungsgrund
zwar auch ein Prozesshindernis ist, aber nicht dem endgiltigen Straf-
klageverbrauch entspricht. Zudem kann das Ermittlungsverfahren
jederzeit wiederaufgenommen werden. 160

Aus der Maoglichkeit der Wiederaufnahme folgt aber nicht, dass
diese bei einer Insolvenzanfechtung die rechtmaRige Folge ist. Denn
nur eine mit dem Normzweck vereinbare Folge lasst sich rechtferti-
gen. Hierbei stehen sich die fiskal- und kriminalpolitischen Interes-
sen entgegen.

Scheinen fiskalische Interessen das Hauptmotiv der Norm zu sein,
wirde das die Ricknahme des Strafaufhebungsgrundes rechtferti-
gen. Allerdings lasst sich das Argument entkraften, da der wieder-
aufgelebte Steueranspruch zur Insolvenztabelle angemeldet werden
kann. Es besteht die Moglichkeit nach dem Insolvenzverfahren einen
Teil der Steuer zurtickzuerlangen.

Der kriminalpolitische Zweck kann sowohl die Riicknahme als auch
die Beibehaltung der Strafaufhebungsgrundes begriinden. Letzteres
erscheint berzeugender, da der Selbstanzeigende trotzdem zur Steu-
erehrlichkeit zurtickgekehrt ist. Anders als die Meinung, dass keine
Wiedergutmachung mehr vorldage, wurde diese in der Gesamtbe-
trachtung sogar im besonderem Male geleistet. Trotz wirtschaftli-
chen Schwierigkeiten wurden die Steuern vollends entrichtet und da-
mit sowohl die eigene Zahlungsunféhigkeit als auch eine Verwirkli-
chung der Glaubigerbegunstigung gem. 8 283c StGB riskiert. Ge-
rade weil es sich um eine strafrechtliche Norm handelt, musste der
kriminalpolitische Zweck besonders ins Gewicht fallen.

160 |_orenz/Roth, PStR 2011, 129 (2.2.2 Steuernachzahlungen bei Selbstanzeige).



29

Auch der ultima-ratio-Grundsatz des Strafrechts besagt, dass eine
Strafe dann nicht erforderlich sei, wenn die Strafwirdigkeit wegen
geleisteter Wiedergutmachung entfallt.®! Der Selbstanzeigende hat
alles erdenkliche fiir die Wiedergutmachung getan und erscheint
nicht mehr strafwirdig. Gegen das Wiederaufleben spricht auch das
auf dem Rickwirkungsverbot und dem Bestimmtheitsgebot aufbau-
ende Argument der generellen Ablehnung einer Riickwirkung.®2

Aufgrund der Ahnlichkeit zum Einspruch kann auch die in diesem
Fall bestehende Straffreiheit herangezogen werden.

Zwar ist auch eine Orientierung an der Anfechtung der Geldauflage
moglich, die strafrechtliche Auswirkung ist aber wie bei der Selbst-
anzeige umstritten.1®® Hierbei herrscht Uneinigkeit dartiber, ob der
Strafklageverbrauch mit der Ruckzahlung entfallen kann, da die
Auflage nicht mehr erfiillt ist. Uberzeugender erscheint ein dauerhaft
bestehender Strafklageverbrauch und die Beibehaltung der Straffrei-
heit. Dies ergibt sich aus dem ne bis in idem Grundsatz (Art. 103
Abs. 3 GG), welcher den Einzelnen vor einer erneuten gerichtlichen
Verfolgung wegen des gleichen Sachverhaltes schitzen und somit
Rechtssicherheit und Rechtsruhe gewahrleisten soll. Dem wirde
entgegen stehen, dass erst von der Verfolgung abgesehen wird und
trotz vorgenommener Zahlungshandlung diese wieder aufgenom-
men wird. Gegen das Wiederaufleben spricht auch der Vergleich mit
der Wirkung einer Anfechtung gem. 8§ 119, 142 BGB. Die Geldauf-
lage und somit der Strafklageverbrauch bleiben wirksam.

Gegen den Wegfall des Strafklageverbrauchs spricht auch der an-
sonsten bestehende Widerspruch der nicht vertretenen Meinung.
Denn diese stellen gerade darauf ab, dass es sich bei dem Strafauf-
hebungsgrund nicht um den endgultigen Strafklageverbrauch han-
delt und deswegen wiederaufleben misste.

Dementsprechend flihrt auch der Vergleich zur Geldauflage nicht zu
einer Ricknahme des Strafaufhebungsgrundes.

Letztendlich wirde nur noch die Benachteiligung Dritter dagegen
sprechen. Allerdings wurde bereits festgestellt, dass die materiellen
Voraussetzungen aus § 371 AO vorliegen. Eine Riicknahme wirde
somit eher den Insolvenzschuldner unrechtmdRig benachteiligen.
Aullerdem miusste sonst das ganze Anfechtungsrecht hinterfragt
werden. Denn schlieBlich bleibt das zugrunde liegende

161 Ransiek in: Kohlmann, Steuerstrafrecht Kommentar, § 370 AO, Rn. 30.
162 sjehe E. 111. 2.
163 MadauR, NZWiSt 2021, 105 (109).
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Rechtsgeschaft wirksam, sodass auch bei anderen Anfechtungen
eine Benachteiligung Dritter (z. B. bei Anfechtung der Kfz-Steuer)
bestehen wiirde. Zudem erfahrt der Insolvenzschuldner andere nega-
tive Folgen, da eine Zahlungsunfahigkeit die Lebensqualitat erheb-
lich einschrankt und zusétzlich zu den Insolvenzforderungen noch
weitere Verfahrenskosten zu entrichten sind (88 53 f. InsO).

Entsprechend eindeutig ist das Ergebnis, dass der Strafaufhebungs-
grund und somit auch die Straffreiheit weiterhin gtltig bleiben.

F. Fazit

In der Gesamtbetrachtung fallt auf, dass die Selbstanzeige mit ihrer
Nachzahlungspflicht gem. 8 371 Abs. 3 AO alles andere als eine
klare Norm ist. Dies gilt vor allem fur Selbstanzeigende, welche
Zahlungsschwierigkeiten haben oder nach vollstdndiger Nachent-
richtung zahlungsunféahig werden.

Es fehlt sowohl bei der Teilentrichtung als auch bei der Anfechtung
der Nachzahlung an einer gesetzlichen Regelung. Selbst die Geset-
zesbegriindungen oder die Rechtsprechung scheinen sich noch nicht
mit diesen Problemen auseinandergesetzt zu haben, sodass auch in
der Literatur die strafrechtliche Rechtsfolge der Teilentrichtung oder
Anfechtung umstritten ist.

Erst mit einer differenzierten Auseinandersetzung l&sst sich eine L6-
sungsstrategie fur beide Probleme erkennen, die sich wie ein roter
Faden durch die Rechtfertigungsgriinde zieht. Hiermit ist zum einen
die Trennung von Steuer- und Strafrecht gemeint. Bei der in der Ar-
beit nicht vertretenen Meinungen erfolgt haufig eine unzuléssige
Vermischung oder Akzessorietadt. Zum anderen muss auf diejenige
Rechtsfolge abgestellt werden, die am ehesten mit dem Wortlaut und
der Ratio der Selbstanzeige vereinbar ist.

Bei der Teilentrichtung muss zwischen der fur die Straffreiheit er-
forderlichen und den aufgrund des Steueranspruches bestehenden
Betrages unterschieden werden. Wahrend sich der steuerliche Betrag
an dem Berichtigungsumfang orientiert, bezieht sich ausweislich des
Wortlautes der fiir die Straffreiheit erforderliche Betrag auf die ein-
zelne Tat. Nur eine tatbezogene Geltung des Vollstandigkeitsgebo-
tes ware rechtméRig.

Bei der Insolvenzanfechtung muss die Trennung von Steuer- und
Strafrecht am Begriff des ,,Entrichtens® betrachtet werden. Steuer-
rechtlich ist damit die Zahlung aufgrund des Steueranspruches ge-
meint, wéhrend es strafrechtlich allein auf die Handlung als solche
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ankommt. Diese liegt auch trotz Anfechtung immer noch vor, sodass
die Voraussetzungen der Selbstanzeige weiterhin vorliegen. Allein
die Beibehaltung der Straffreiheit und des Strafaufhebungsgrundes
erscheinen auch vor dem Hintergrund der strafrechtlichen Grunds-
atze und der Ratio der Selbstanzeige rechtmaRig.

Da die Probleme der Nachentrichtung uber Strafbarkeit oder Straf-
freiheit entscheiden, handelt es sich hier um eine Norm bei der die
Rechtsfolge eigentlich besonders deutlich ersichtlich sein misste.
Fir den Beteiligten ist dies ein Unterschied wie Tag und Nacht, wel-
cher die psychische Belastung, die ohnehin schon aufgrund der wirt-
schaftlichen Schieflage existieren durfte, vergrofiert.

AbschlieBend ist festzuhalten, dass es zu beiden Problematiken einer
Stellungnahme des Gesetzgebers bedarf, um zumindest das im
Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) verankerte Gebot der
Rechtsklarheit einzuhalten.
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